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3 ه‌ 
مسوولیت مدنی به معنای تعهّد به جبران خسارت به دو فسم مسژولیت قراردادی و 

مسژولیت قهری تقسیم می‌شود. تفاوت این دو در وجود رابطه قراردادی میان دو طرف قبل از 
ایراد خسارت است. این که تفاوت یاد شده منشاء فرق اساسی در مبنا و آثار دو نوع مسولیت 
می‌شود مورد اختلاف بین حقوقدانان انتت: نظرية جا افتاده» منشأً مسوولیت قراردادی را اراده 
صریح پا ضمنی دو طرف عقد و منشاً مسوولیت قهری را حکم قانون‌گذار می‌داند. همین 
تفاوت باعث می‌شود دامن مسوولیت در مسوولیت قراردادی تابع اراد دو طرف قرار گیرد و 
آنان بتوانند گسترة تعهّد به جبران خسارت را بر فرض تخلف از محدوده قانون فراتر یا 
کف 

مقالةٌ حاضر دیدگاه ننخست را تقویت می‌کند و نگارنده معتقد است چون منشأً مسوولیت 
قراردادی ارادةٌ طرفین عقد است پس آنان می‌توانند با ارادهٌ صریح يا ضمنی خود. مسژولیت را 
شدیدتر یا خفیف‌تر از آنچه در مقررات آمده قرار دهند و این توافق برخلاف احکام امری 
شارع و قانون‌گذار تسین 

کلید واژه‌ها: مسژولیت مدنی» مسوولیت قراردادی. نقض قرارداد. اجرای تعهٌد. 


# . تاریخ وصول:۱۳۸۷/۴/۱؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۸۷/۹/۴. 
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مسژولیت به معنای پاسخگو بودن نسبت به تعهّد و تکلیف از نظر حقوقی 
عبارت از «تعهّد يا الزامی است که به دستور قانون برای رفع تجاوز متجاوز مقرر شده 
است» (جعفری لنگرودی, تاریخ حقوق ایسران. ص ۲۹۷). در برابر وا مسژولیت در 
زبان بیگانه» دو واژهُ «وذآذدهنا» و «ونانطنعدهعع) به کار می‌رود. هر دو به معنای 
حالت پاسخگو بودن فرد نسبت به یک تعهّد است ولی واه ننخست کاربرد بیشتری 
دارد(۱۳۱۲ ٩۷۴,‏ :2 هده‌نعنه مدا مل‌اق. 

مسژولیت. انواع گوناگون اخلاقی. کیفری و مدنی دارد: مسوولیت اخلاقی؛ 
مسوولیتی است که شخص در وجدان خویش نسبت به خود یا خانواده و یا جامعه 
احساس می‌کند بدون آن‌که قانون گذار نسبت بدان موضع‌گیری خاصی داشته باشد. 

مسژولیت کیفری. مسژولیتی است که براساس آن. مرتکب جرم به اين دلیل که 
یکی از حدود الهی يا قوانین مربوط به نظم اجتماعی را زیرپا نهاده است به یکی از 
کیفرهای مصرح در قانون محکوم می‌شود. 

و بالاخره مسژولیت حقوقی يا مسژولیت مدنی که شخص به این دلیل که تکلیف 
قانونی و يا تعهّد قراردادی را نقض کرده به پرداخت خسارت ملزم می‌گردد(جعفری 
لنگرودی, ترمینولوژی حقوق. ص ۶۲۴). 

مسوولیت مدنی به دو قسم مسژولیت قراردادی و مسوولیت خارج از قرارداد 
تقسیم می‌شود. تفاوت این دو در وجود رابطةٌ قراردادی قبل از ایراد حسارت است. 
بدین معنا که در قسم نخست. شخص در ضمن عقد. تعّدی را بر دوش می‌گیرد و 
سپس در اثر عدم اجرای تعهّد و یا اجرای نامناسب آن, به طرف تعهٌّد زیانی را وارد 
می‌سازد در حالی‌که در مسوولیت خارج از قرارداد. هیچ گونه رابطءه قراردادی که 
خسارت در نتیجة تخلف از اجرای آن باشد. میان دو طرف وجود ندارد. اکنون پرسش 


آن است که اگر در اثر عدم اجرا یا اجرای نامناسب قرارداده به طرف ذی‌نفع خسارت 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی با ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعیّد ۱۷۱ 
وازد شدهه متا مدو و لب مشلافت: تست با پررانیاشی. آنداسته مسو وله فعششضن 
شود. بنابراین. موضوع بحث در اين مقاله «مبنای مسوولیت ناشی از تخلف از اجرای 
تعهّد» است. در این راستا. ابتدا مفهوم مسوولیت یاد شده را بررسی و سپس اثر هر یک 


از مبانی بر قلمروی مسوولیت را مورد اشاره قرار خواهیم داد. 


آ- مفهوم مسوولیت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد 

هر یک از انواع مسژولیت. دارای ارکانی است که شناخت آن بدون بررسی 
ارکان مزبور امکان‌پذیر نیست. به عنوان مثال. مسوولیت کیفری» پایه در وجود قانون و 
تخلّف از آن دارد. بدین معنا که بایستی پیش از ارتکاب عمل از سوی متهم قانونی که 
حدود جرم و مجازات را به دقت تعیین کند وجود داشته و متهم با داشتن سوء نیت 
اقدام به انجام عمل مجرمانه کرده باشد. 

مسوولیت ناشی از تخلّف از اجرای تعهد نیز دارای ارکانی است که با فقدان هر 
یک از آنها؛ مسژولیت یاد شده نیز منتفی خواهد بود. اين ارکان عبارتند از: وجود رابطة 
قانونی ناشی از یک عمل حقوقیء ورود خسارت. رابطة سبیّت میان تخلف از اجرای 
و شارت وارده. اینک به منظور آشنایی بیشتر با مسژولیت ناشی از تخلف از 
اجرای تعهّد به بررسی هر یک از ارکان سه‌گانة بالا می‌پردازيم. 
۱. تعهّد ناشی از یک عمل حقوقی 

برای آن‌که مسژولیت به معنای مورد بحث پدید آید. می‌بایست پیش از ایراد 
خسارت از سوی عامل زیان تعهّدی وجود داشته و اين تعهّد بر اثر یک عمل حقوقی 
به وجود آمده باشد. منظور از عمل حقوقی هر نوع عقد يا ایقاعی است که تحقق آن 
منوط به قصد انشا بوده و قانون‌گذار بر اثر آن» تعهّداتی را بر دوش یک و یا هر دو 
طرف گذاشته است(شهیدی. شماره ۱۷). برخلاف واقعة حقوقی که پدیده‌ای است 


خارجی و ارتباطی با جهان اعتبار ندارد. ولی قانون‌گذار بدون آن‌که قصد انشا در تحقق 
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آن دخیل باشد. آثار قانونی بر آن بار کرده است. الزامات خارج از قرارداد همجون 
غصب. اتلاف و تسبیب هر کدام یک واقعة حقوقی است. 

در رابطه با رکن اول از ارکان مسوولیت ناشی از تخلّف از اجرای تعهّد. توجه 
به چند نکته ضروری است: 

یکم. تعهّد انواع گوناگون دارد. گاهی تعهّد. «موضوع مستقیم» عقد است. 
همچون عقد ضمان. حواله و کفالت که در آنها مفاد عقد. ایجاد یا انتقال تعهّد است. و 
گاهی نیز تعهّد. از «آنار» موضوع عقد به شمار می‌رود بدون آنکه در متن عقد. نسبت 
بدانها تصریحی صورت گرفته باشد. مثلاً تعهّد خریدار و مشتری نسبت به تسلیم مبیع 
و ثمن از آثار تملیک آنهاست که موضوع مستقیم عقد را تشکیل می‌دهد (شهیدی؛ 
شماره‌های ۹۸ و .)4٩‏ 

دوم. تعهّدات یکطرفه در حقوق ما نمی‌تواند سر منشاً یک تعهّد باشد؛ تعهّدی که 
قانون گذار از آن حمایت کرده باشد و تخلف از آن را مبنای مسژولیت قلمداد کند. تعهّد 
یکطرفی هر چند که با اراده انشایی یک شخص همراه است نمی‌توان آن را با ایقاع 
مقایسه کرد. در ايقاع یک ماهیت حقوقی همچون طلاق يا ابراء انشا می‌شود. ماهیتی 
که قانون گذار از پیش تحقق آن را با یک قصد پذیرفته است. به دیگر سخن. ایقاع از 
منابع عمومی تعهّدات به شمار نمی‌آید و فرد نمی‌تواند صرفاً با ارادهُ خود. خویشتن را 
در برابر دیگران ملتزم سازد. اين‌که اراد یک فرد به طور کلی بتواند به نفع دیگری 
ایجاد تعهّد کند. نیاز به دلیل شرعی يا تأیید قانونی دارد که هیچ یک ابت نیست. 
عمومات نفوذ شرط همچون «المژمنون عند شروطهم» نیز نمی‌تواند شامل مورد باشد 
زیرا کلمةٌ «شرط» در جایی است که توافق دو ارادهٌ انشایی هست هر چند فقط یک 
طرف متعهّد می‌شود و به اصطلاح فقهی «شرط ابتدایی» پدید می‌آید(ننائینی و 
خوانساری. ص ۱۲۳؛ آل کاشف الغطاء ص ۵۳: جلیل قنواتی و .. ص ۵ شهیدی» 
شمار؛ُ ۱۶۸). بدین ترتیب رجوع از ایجاب و تخلف از قرارداد باطل نمی‌تواند موجب 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی با ضمان ناشی از تخلّف از اجرای تعیّد ۱۷۳ 


خسارت قراردادی باشد چرا که در این دو مورد قرارداد یا عمل حقوقی در عالم اعتبار 
تحفق نمی‌یابد. 

در یک تقسیم دیگر تعهّد گاه ناشی از عقد لازم است و گاه از یک عقد جائز 
سرچشمه می‌گیرد. در هم اين اقسام تخآف از اجرای تعهّد موجب مسوولیت مدنی 
متعهّد است. اعم از آن‌که تعهّد موضوع مستقیم عقد و یامفاد شرط صریح باشرط 
ضمنی بوده باشد. چنانکه عقد جائز مادام که یکی از دو طرف آن را بر هم نزده‌اند. ایجاد 
تعهّد و تخلف از اجرای آن برای متعهّد تولید مسوولیت می‌کند. علامة حلّی از فقیهان 
امامیه عقود جائز را نیز همچون عقود لازم. مشمول دلیل وجوب وفا به عقد می‌شمارد 
(حلی. مختلف الشیعه ج ۶ ص ۲۱۹؛ مراغی» ص ۲۰۹). 
۲ ورود خسارت 

برای اینکه مسژولیت تحقق پیدا کند» باید خسارتی به متعهّد له وارد شود. 
مقصود از خسارت چیست؟ آیا وازهُ «حسارت» با «ضرر» یکی است یا بین آنهافرق 
است؟ برای پاسخ به این پرسشها نیز به چند نکته اشاره می‌کنیم: 

یکم. واژة «خسارت» در لغت به معنای آسیب. تباهی و از دست دادن دارائی یا 
حق است(محمد معین. ج ۰۲ ذیل واه خسارت). ولی در متون قانونی ماء گاهی به 
همین معنا و گاه به معنای مالی که زیان را جبران می‌کند به کار رفته است. واه 
«خسارت» در مادهٌ ۲۲۱ ق. م. به معنای نخست و در دو مادهٌ ۲۲۶ و ۲۲۷ این قانون به 
معنای دوم به کار رفته است. 

خسارت به معنای اول خود بر دو گونه است: گاهی به صورت از دست دادن مال 
است. خواه آن مال» عين خارجی يا منفعت و یا حق مالی نظیر حق تحجیر باشد. و زمانی 
به صورت ممانعت از وجود پیدا کردن نفعی است که مقتضی آن حاصل شده است. مثل 
توقیف غیرقانونی شاغل به کار که موجب حرمان او از گرفتن مزد شده است و از آن به 


خسارت «عدم النفع» تعبیر می‌کنند. 
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واه ضرر (که به نظر می‌رسد مترادف با وازهُ خسارت است) در برابر منفعت 
به معنای پیدایش نقصانی است که در اثر یک عامل خارجی در بدن يا مال يا عرض 
و یا حق قانونی شخص پدید آید(ابن اثیره ص ۸۱؛ فیروزآبادی. ص ۱۰۷؛ جوهری» 
ص .)۷۱٩‏ دربارةٌ صدق عنوان ضرر بر از دست دادن منفعت در صورتی که مقتضی 
آن کامل باشد. میان فقیهان اختلاف نظر است. برخی برآنند که ضرر مالی در جایی 
صادق است که نقصانی در اموال فعلی شخص پدید آید خواه آن مال. عین باشد یا 
منفعت. مثلاً وقتی یک فرد را که در استخدام دیگری است بدون جهت حبس 
می‌کند و يا خانه‌ای را بدون رضای مالک غصب می‌کند. به وی ضرر زده است ولی 
وقتی تاجری را از فروش کالای خود منع می‌کند تا قیمت کالا در بازار پایین 
می‌آید. یا مالک را از بازسازی قنات بایر خویش بازمی‌دارد. تنها مانع منفعت و 
تحصیل سود شده ولی به او ضرری وارد نیامده است(نراقی. ص #۵۰ مراغی» ج ۰۱ ص 
۳-۰ 

برخی نیز عدم النفع را در صورتی که مقتضی آن تمام بوده و نفع در معرض 
وصول باشد ضرر دانسته‌انده هر چند که در شمول قاعدهةٌ لاضرر نسبت به آن تردید 
کرده‌اند(روحانی. ص ۳۹۵). عده‌ای هم نه تنها عدم النفع با وجود مقتضی را ضرر 
دانسته بلکه آن را مشمول حدیث لاضرر نیز تلقی کرده‌ان د(طباطبانی» ص ۳۰۱۲؛ شهید 
مدرس» ص ٩۳۱۰‏ وحید بهبهانی» ص ۶۱۴). در این باره بعد از این سخن خحواهيم 

دوم. خسارت ناشی از تخلّف از اجرای تعهّد. شکلهای گوناگون به خود 
می‌گیرد: گاهی در اثر تخلف» قراردادی مالی از بین می‌رود. مثلا شخصی تعهّد می‌کند 
درختان مالک را آبیاری و از آنها مراقبت نماید و در نتیجة سهل‌انگاری و تخلف از 
اجرای تعهّد خویش, درختان خشک می‌شوند و از بین می‌روند. و همچنین در حکم 
تلف است جایی که متعهّد" له به اعتماد انجام تعهّد. هزینه‌هایی را متحمّل شده و آن 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعهّد ۱۷۵ 


هزینه‌ها با تحلف متعهد» بی‌فایده گشته‌اند. مثلاً شرکتی تعهّد می‌کند ماشین‌الات مورد 
نیاز پرای تأسیس کارخانه‌ای را بسازد و تحویل دهد. متعهّد له با اعتماد بر این تعهّد» 
زیرسازی لازم برای نصب ماشین‌آلات را به انجام می‌رساند ولی شرکت از انجام تعهّد 
خودداری می‌کند و در نتیجه هزینه‌های انجام شده بلا استفاده می‌ماند. 

گاهی نیز خسارت به صورت تلف مال نیست ولی در اثر تخلف قراردادی» نفع 
مسلّمی که در صورت اجرای تعهّد. به متعهٌد" له می‌رسیده است از میان می‌رود. به قسم 
اخیر. خسارت عدم النفع می‌گویند. در یک مثال. تاجر لوازم خانگی تعهّد می‌کند ده 
دستگاه یخچال با ویژگیهای معین و در تاریخ مشخص به خریدار که خود یک 
فروشنده خرده پاست, تحویل دهد. تاجر از تحویل یخچالها خودداری می‌کند و بر اثر 
تخلف ای فروشندة خرده پا؛ مشتریان خویش را از دست می‌دهد و هم مجبور می‌شسود 
همان نوع یخچال را از تاجر دیگری با قیمت بیشتر خریداری کند. 

در مثال یاد شده. متعهّد له از دو جهت زیان دیده است: از یک سو چندین 
معامله را که در هر یک سود می‌برده از دست داده و از سوی دیگر ما به التفاوت میان 
قیمت قراردادی و قیمت بازار را پرداخته است. آیا می‌توان تاجر لوازم خانگی را به 
دلیل تخلّف از اجرای تعهّد به پرداخت این خسارتها ملزم ساخت؟ پاسخ این سوال را 
در بحثهای آینده خواهیم دید. نیز خسارت گاهی به صورت اجرة المثل است همچون 
جایی که شخص در ضمن عقد تعهّد کرده عملی را انجام دهد و از انجام آن خودداری 
می‌کند. متعهّ" له در صورتی که انجام عمل از دیگری برآید و زمان انجام عمل نگذشته 
باشد می‌تواند از دادگاه بخواهد تا به هزينة متعهّد. آن عمل توسط شخص دیگری انجام 
یابد(سیّد محمّد کاظم طباطبائی. ص ۶۱۱ مسألة ۴؛ سیّد ابوالقاسم خوئی, کناب اجاره. 
ص ۲۹۸ و منهاج الصالحین. ص ۱۱۲). 
۴ رابطة سببیت 


برای این که خسارت وارده در نتیجة تخلف از اجرای تعهّد. قابل جبران باشد» 


۱۷۶ مطالعات اسلامی- فقه و اصول شمارة ۸۲/۱ 


بایستی میان تخلّف از قرارداد و ورود خسارت. رابطةٌ سببیت وجود داشته باشد. متعهّد له 
که از تخلف متعهّد زیان دیده است. برای مطالبة خسارت خویش باید علاوه بر اثبات 
ورود ضرر رابطهٌ سببیت مستقیم را نیز اثبات نماید. در اين باره نیز به چند نکته اشاره 
می‌کنیم: 

یکم. در تعریف سبب در باب مسولیت مدنی. میان فقیهان وفاق نظر وجود 
ندارد. برخحی سبب را عبارت از کاری دانسته‌اند که با وجود آن, پیدایش خسارت» هر 
چند به علّتی دیگر انتظار می‌رود. به عبارت دیگر سبب چیزی است که در قصد ضرر 
زننده بین آن و ورود ضرر ملاز؛ عرفی وجود دارد. (محقق کرکی, ج ۶ ص ۲۰۶؛ 
علامة حلّی. تحریر الاحکام ج ۴ ص ۵۱۹) برخی دیگر, سبب را انجام کاری 
دانسته‌اند که لازمةٌ آن. علت خسارت خواهد بود(فخرالمحققین» ج ۲ ص ۱۶۶). در 
تعریف نخست. قصد عامل زیان در تحقق سبب دخیل دانسته شده است به این معنا که 
عامل زیان با انجام عمل خویش باید قصد تحقق ضرر داشته باشد. در حالی که قصد. 
هیچ دخالتی در صدق عنوان سبب ندارد. مثلاً فردی که بدون مجوّز قانونی در مسیر 
عبور مردم چاه می‌کند و احتیاطات لازم را مراعات نمی‌کند» ضامن هر گونه خسارتی 
است که از حفر چاه به دیگران وارد می‌شود هر چند که قصد ایراد خسارت هم نداشته 
پاش 

به نظر می‌رسد که آنچه در تحقق رابطة سببیّت دخالت دارد استناد عرفی 
خسارت به عامل زیان می‌باشد. در تحقق این استناد عوامل گوناگون تأثیرگذار است. 
عنصر تقصیر از سوی عامل زیان در موارد تسبیب از جملء عوامل یاد شده است. 
چنانکه قابل پیش‌بینی وود خسارت. در مواردی, در استناد عرفی زیان به عامل آن تأثیر 
مر کار ۱ 

دوم. این گونه نیست که هر نوع خسارتی در حین اجرای عقد و يا به مناسبت 
آن. خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد قلمداد شود. مثلاً وقتی یک پیمانکار 


بهار و تابستان ۸۸ _مبنای مسوولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلّف از اجرای تعّد ۳۷ 
ساختمانی در حین تخریب. به منزل همسایه خسارت وارد می‌کند. خسارت قهری 
است و به فرازدادی: 

اکنون سژال آن است که آیا در تخلف از اجرای تعهّد به نفع ثالث نیز قواعد 
مسژولیت فراردادی حکم فرماست؟ به عنوان مثال در جایی که خیّاطی ضمن قرارداد 
متعهّد می‌شود تا روز معیّنی یک دست لباس برای شخص ثالث بدوزد ولی از تعهّد 
خویش سرباز می‌زند. آیا ذی‌نفع ثالث می‌تواند بدون دخالت طرف عقد. از خیّاط 
خسارت بخواهد؟ رویة قضایی فرانسه در این زمینه مردد بوده است(اریک ساو» 
ص ۱۳۳). ولی در حقوق ما با توجه به ماهیت تعهّد به نفع ثالث می‌توان گفت حق 
تالارفتا فرازدادی فاردو ار عفن هم که ات یاس مدوم[ 


اجرای تعهّد. نقض قرارداد به شمار می‌آید(کاتوزیان, مسئوولیت مدنی. شماره ۱۱). 


ب- نظریه‌ها دربارة مبنای مسوّولیت 

پرسش از اين که چرا باید متخلف از اجرای تعهّد از نظر مدنی مسئول قلمداد 
شود. از اهمیّت خاصی برخوردار است. زیرا پاسخ به این پرسش در تعیین حدود 
مسوولیت تأثیر فراوان دارد. پاسخ به پرسش یاد شده همان مبنای مسولیت قراردادی 
است که درباره آن نظریةٌ واحدی میان حقوقدانان وجود ندارد. نظرات ارائه شده در این 
باب را می‌توان به دو دستهٌ: کلاسیک و جدید تقسیم کرد. در نظریهة کلاسیک از اختلاف 
ماهوی میان دو مسژولیت قراردادی و قهری حمایت شده و در نظرية جدید. از وحدت 
دو نوع مسژولیت. سخن به میان آمده است. در ذیل به بیان نظریات مطرح شده 
می‌پردازيم. 
۱ نظرية اختلاف مبنای دو نوع مسوژولیت 

قائلین به این نظریه» در پاسخ به این پرسش که چرا متخلف از اجرای تعهّد را 
نسبت به خسارت ناشی از نقض عهد. مسئول می‌دانیم می‌گویند: چون قبلاً در مورد 
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این مسژولیت توافق شده و متعهّد پذیرفته است که در صورت تخلّف از اجرای تعهّد. 
خسارت طرف دیگر را جبران کند. این در حالی است که در مسوژولیت قهری» چنین 
توافقی از پیش میان عامل زیان و زیان دیده وجود ندارد. بلکه این قانون و نطم 
عمومی است که وارد کنندة خسارت را به دلیل آن‌که احتیاط لازم را در رفتار خویش 
نداشته مسئول می‌شناسد. حقوق ایران و حقوق فرانسه در مختلف بودن مبنای 
مسوولیت اشتراک دارند. ولی به نظر می‌رسد که در توجیه اختلاف مبنای دو نوع 
مسژولیت و تبیین مسوولیت قراردادی با یکدیگر متفاوتند. در ذیل. هر یک از دو نظام 
حقوقی را مورد مطالعه قرار می‌دهیم. 
حقوق فرانسه 

در ماد ۱۱۴۲ قانون مدنی فرانسه. سارت ناشی از تخلّف از اجرای تعهٌّد مورد 
تصریح قرار گرفته است. از این ماده چنین برمی‌آید که ضامن بودن متخلف از اجرای 
تعهّد. لازمة تعهّد است. ترجمهة اين ماده چنین است: «هر تعهّدی به انجام یا ترک انجام 
کاری در صورت عدم ایفای آن از سوی متعهّد. مستوجب خسارت است» ( :۱۱۴۲ ۸:۰ 
کف حه راقعاصا اه کعه‌مصصمل جه نموم 56 ععنع؟ قدم عصعل باه ععنج) ع4 صمنمع‌نااه عبا0[" 
بانط 86 اسهم ما 86 صمتنبمک‌مه). 

عبارت عععصصه جه اباهوغ: عو که به زبان انگلیسی از 16601۲6 ترجمه شده 
است می‌رساند که ضمان متعهّد به خسارات. لازمءة ذات تعهّد است. و این ريشه در 
نگرش حقوق روم باستان دربارة تعهّدات دارد. چرا که در نظام روم قدیم متعهّد چنان 
پای‌بند به تعهّد خویش بود که در صورت خودداری از اجرای آن, متعهَد له می‌توانست او 
را به بردگی خویش درآورد(صبیح مسکونی. ص ۲۲۱). 

اکنون که نظام برده‌داری منسوخ گردیده. ضمانت اجرای تعهٌد («منهصهع) به 
صورت پرداخت خسارت جلوه‌گر شده است. 


بدیهی انتت این ماده قانونی شتا نی صدق می‌کند که تعد» زمان 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعهّد ۷۹ 


مشخصی برای اجرا داشته و آن مدّت سپری شده باشد. چرا که در حقوق فرانسه آنچه 
در درجه اول اهمیت قرار دارد اجرای تعهّد است و تا هنگامی که امکان عمل به تعهٌّد 
و استفاده از ابزارهای اجبار وجود دارد نوبت به جبران‌های دیگر نمی‌رسد(ر. ک: 
مبحث سوم از فصل سوم قانون مدئنی فرانسه تحت عنوان اثر تعهّدات). 

این در حالی است که در حقوق کامن لاء نخستین جبران» پرداخت خسارت 
است و اجرای عین تعهّد (0عصعع-هلصه عع52) در درجات بعدی اهمیت قرار دارد. 

به تعبیر برخی از نویسندگان. تفاوت اساسی‌تر حقوق فرانسه و حقعوق انگلیس 
قو تاکن حقوق کامن لا بر روی «جبران‌ها» اکن حقوق نوشته بر «حقوق و تکالیف» 
طرفین است( :م ,صمتانظ 4ممعه بش۴4 عدلقط:۱ ترسفظ راععصی گه ها م۳ عط[ 
۳۱ 

به هر حال. جدا ساختن موادٌ قانونی مربوط به مسژولیت قراردادی (مواد ۱۱۴۲ 
تا ۱۱۴۵ ق. م. ف.) از مواد مربوط به ضمان قهری (مواد ۱۳۸۲ تا ۱۳۸۶ ق. م. ف.) در 
قانون مدنی فرانسه و قرار دادن مواد مربوط به مسوولیت قراردادی در ذیل عنوان اثر 
تعهّدات, (همنامعناه ععل 1۵6161 6ظ :111 ععنح‌هطن ) نشانهٌ آن است که از نظر قانون‌گذار 
مدنی این کشور. مسوولیت قراردادی و مسوولیت قهری هر یک مبنای جداگانه دارند. 
به همین دلیل به نظر می‌رسد که نمی‌توان از مواد مربوط به مسژولیت فراردادی الغای 
خصوصیت کرد و احکام مربوط را به ضمان قهری سرایت داد(به عنوان مثال در ماده 
۲ ق. م. ف. منافع (عاتهاع) در کنار خسارات (60عه0۳)» مورد تصریح قرار 
گرفته و بر این اساس متخلف از اجرای تعهّد. ضامن منافع شمرده شده است. در مواد 
۷۲ تا ۱۳۸۶ سخن از منافع به میان نیامده مگر آنکه با تفسیر وسیم. وا خسارت. 
شامل منافع نیز بشود). 

این در حالی است که حقوقدانان فرانسوی در زمینهةُ مبنای مسوژولیت قراردادی 


نظر واحدی ندارند. می‌توان گفت نظرية مرسوم میان حقوقدانان پیشین فرانسه به دنبال 
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قانون مدنی این کشور. تفاوت بنيادین بین دو نوع مسژولیت قراردادی و قهری بود. به 
نظر آنان همه تعهّدات به طور ضمنی این حق را به طلیکار می‌دهد که برای جبران 
زیان‌هایی که در نتیجةٌ عدم اجرای تعهّد به وجود آمده است از مدیون خسارت بخواهد 
(ابری وروی حقوق مدنی» چاپ ششم. ج ۴ ص ۱۳۶ کولن و کاپیتان ولامور اندیره ج ۲ 
شماره ۱۰۴۲؛ استارک» حقوق مدنی» ج ۲ (تعهّدات» ش ۰۲۰۵۱ کاربوینه» ج ۰۲ ش ۱۵۴ 
به نقل از کاتوزیان مسئوولیت مدنی. ش ۲۲ و نیز نظریة تعهُدات. ص ۲۹۳ ش ۲۶۶). 

پاره‌ای از نویسندگان نیز در توجیه جدایی دو نظام مسژولیت گفته‌اند: مسوولیت 
قراردادی در همه حال. نتيجه تجاوز از قرارداد است ولی مسوولیت غیر قراردادی؛ گاه 
نتیجة تجاوز از تکلیف اخلاقی و گاه ناشی از تجاوز از تکلیف قانونی و زمانی هم اثر 
خطری است که شخص ایجاد کرده است(ساواتبه. رساله مسوولیت مدنی در حقوق 
فرانسه. چاپ دوم ج ۱ ش ۸۰٩‏ به نقل از کاتوزیان, مسئوولیت مدنی. ش ۲۲). ولی 
حقوقدانان متخ تفاوت ماهوی بین دو نوع مسوولیت را انکار کردند(آندره تنک» 
مسئوولیت مدنی. شماره ۴۰). امروزه میان حقوقدانان فرانسوی این نظریه مطرح است 
که دیگر مسژولیت قراردادی باید کنار گذاشته شود چرا که همدف از مسئول دانستن 
متعهّد. جبران خسارت وارده به متعهّد" له نیست بلکه هدف. پرداخت «معادل تعهّد» به 
طلبکار متعهّد له می‌باشد (اریک ساو. ص ۱۳۳). در مطالب آینده به بیان این دیدگاه 
خواهیم پرداخت. 
حقوق ایران 

بررسی مواد قانون مدنی ایران نشان می‌دهد که قانون‌گذار الگوی خویش را 
قانون مدنی فرانسه قرار داده و تلاش وافری به خرج داده است تا محتوای آن را با فقه 
آمامته-متطیق سازد: 

متن ماده ۲۲۱ ق.م در زمینةٌ مسژولیت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد. ترجمان 
ماده ۱۱۴۲ ق. م. ف. است. با این تفاوت که امکان مطالبة خسارت را مشروط به وجود 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعیّد ۱۸۱ 


شرط صریح یا ضمنی می‌سازد. مادهُ مزبور چنین می‌گوید: «اگر کسی تعهّد اقدام به 
امری را بکند یا تعهّد نماید که از انجام امری خودداری کند. در صورت تخلف, مسئول 
خسارت طرف مقابل است. مشروط بر این که جبران خسارت. تصریح شده و یا تعهّد 
عرفاً به منزلة تصریح باشد و یا بر حسب قانون موجب ضمان باشد». 

ماد بالا مصداق بارزی از تلفیق میان حقوق فرانسه با فقه امامیه است چرا که 
بخش نخست را از ماد ۱۴۲اق. م. ف. گرفته و تلاش کرده است با ضمیمه ساختن 
بخش دوم و با استمداد از نهادٍ فقهی" «شرط ضمن عقد» آن را با مبانی فقهی سازگار 
سازد. 

برای داوری دربارهُ این اختلاط که به منظور پیوند میان حقوق اروپایی بافقه 
اسلامی انجام گرفته بایستی به چند نکته توجه داشت: 
۱. در فقه اسلامی در ابواب معاملات. همه مطالب» حول محور «معامله» دور می‌زند و 
مرکز مباحثت «عقد» است و تعهّد يا دین به عنوان امری فرعی مورد گفتگو قرار می‌ گیرد 
(به عنوان نمونه ر.ک: ملااحمد نراقی, عوائد ایام. ص ۱۱؛ مولی محمد نراقی, مشارق 
الاحکام. ص ۷۹ میرفتاح مراغی. العناوین. ج۲. ص ۷۰ سید کاظم حائری. فقه العقود. 
3 ۲ ص ۸۲). در حالی که در حقوق فرانسه. مرکز مطالعه و عنوان اصلی. «تعهّد» است 
و عقد همچون سایر اعمال و وقایع حقوقی در شمار منابع تعهّد قرار می‌گیرد. و اگر 
در متون اسلامی و فقهی. سخنی از «عهد)» يا «تعهّد» به میان آمده در معنای وسیعتر [ 
مرادف با عقد استعمال شده است(کاتوزیان, نظریة عمومی تعهٌدات» ص ۱۸). 
۲ واه تعهّد در ادبیات حقوقی کشور ما دو نوع کاربرد دارد: گاهی به معنای مصدری 
استعمال می‌شود یعنی به عهده گرفتن انجام یا ترک انجام عملی در برابر دیگری. خحواه 
در برابر آن عوض باشد یا نباشد. مثل آن‌که صنعتگری تعهّد می‌کند ماشین‌آلات مورد 
نیاز کارخانه‌ای را بسازد و تحویل دهد. گاهی نیز به معنای اسم مصدری به کار می‌رود 


و آن عبارت از وظیفةٌ حقوقی است که بر عهده شخص. ثابت می‌شود و در صورت 


۱۸۲ مطالعات اسلامی- فقه و اصول شمارهُ ۸۳/۱ 


خودداری از سوی مراجع قضایی به انجام آن الزام می‌گردد. این تعهّد ممکن است به 
اراد شخص پدید آید و یا بدون دخالت اراده, مستقیماً به حکم قانون ثابت شود. 
چنانکه در مبحث ضمان قهری. تعهّد به جبران خسارت چنین حالتی دارد (برای 
توضیح بیشتر ر. ک: دکتر مهدی شهیدی. تشکیل قرار دادها و تعهُدات. ص ۲۲). 

به نظر می رسد واه «تعهّد» در ماد ۲۲۱ ق. م. به معنای اوّل به کار رفته زیرا در 
ذیل ماده. سخن از شرط ضمنی و صریح به میان آمده و شرط صریح صرفاً در اعمال 
حقوقی قابل تصور است. 

افزون بر این عبارت گر کسی تعهّد اقدام به اممری نماید...» تعهّد به معنای 
مصدری است. در حالی که واه «0:اهعذااه» در ماده ۱۱۴۲ ق. م. ف. تعهّد به معنای 
اسم مصدری می‌باشد. بدین ترتیب. قانون‌گذار مدنی ایران برای تطبیق حقوق اروپایی 
بر مبانی فقهی امامیه دو کار انجام داده است: نخست تعهّد را به معنای مصدری آن به 
کار گرفته که همان عقد و قرارداد است» و دوم از آنجا که فقه لزوم پرداخت خسارت 
ناشی از تخلف قراردادی را لازمةٌ ماهیت تعهّد نمی‌داند تلاش کرده تا به نحوی آن را 
به ارادهٌ طرفین منتسب سازد و خویشتن را از مخالفت با مشهور فقیهان برهاند. 

بدین ترتیب» تفاوت اساسی میان حقوق فرانسه و حقوق ایران آشکار می‌شود. 
هر چند که هر دو نظام در مختلف بودن مبنای مسوولیت فراردادی و مسژولیت قهری 
مشتر کند. بیان مطلب این که حقوق فرانسه مسوولیت متخلف از اجرای تعهّد را امری 
اصیل قلمداد می‌کند. در حالی که حقوق ایران با آن بسان یک امر استثنایی برخورد 
کرده است. تعبیر دیگر ماد ۲۲۱ ق. م. آن ی ایا از ۱ اجرای تعهٌدء 
مسوولیتی نسبت به خسارات حاصله ندارد مگر آنکه شرط صریح یا شرط ضمنی عرفی 
و یا قانونی مبنی بر ضمان یاد شده وجود داشته باشد. 
۲.نظرية وحدت مبنای مسوّولیت 

اين نظریه به شکلهای مختلف تبیین شده که ذیلاً به بیان حقوقدانان معاصر 


بهار و تابستان ۸۸ __مبنای مسوولیت مدنی پا ضمان ناشی از تخلّف از اجرای تعهّد ۸۳ 
در فرانسه و حقوقدانان آمریکا اشاره می‌کنیم: 
حقوق جدید فرانسه 

در برابر حقوقدانان پیشین فرانسه. از یک قرن پیش. مخالفت با نظریة مرسوم که 
اختلاف مبنای دو نظام مسوولیت بود شروع شد. پلانیول. حقوقدان معروف فرانسوی» 
یک مفهوم عام از تقصیر ارائه کرد. به نظر او تقصیر به معنای نقض تعهٌّد است. نهایت. 
گاهی تعهّد قانونی است که نقض آن جرم مدنی و ضمان قهری به بار می‌آورد و زمانی 
نیز تعهّد قراردادی است که نقض آن. مسژولیت قراردادی ایجاد می‌کند. به نظر وی با 
تخلف متعهّد (خواه تعهّد قانونی یا قراردادی) تعهّدی جدید به منظور جبران خسارت 
و مستقل از تعهّد قراردادی پدید می‌آید. 

به این وسیله بود که پلانیول. زمینه را برای تغبیر بنيادین در ماهیت حق جبران 
ضرر و زیان فراهم ساخت. زیرا به نظر او منبع حق جبران ضرر قرارداد نیست بلکه 
«عدم اجرای قرارداد» است. نقض قرارداد یک واقعةٌ حقوقی است و ارتباطی بامتن 
عقد ندارد(۴۲ :۱ ,هد" غعهش). 

نظریهُ بالا امروزه نظریة مدرن قلمداد می‌شود و کسانی چون هوک (7100) و 
اریک ساو از این نظریه طرفداری و گاهی از آن به نظريةٌ طرد مسژولیت قراردادی تعبیر 
می‌کنند. پراساس نظرية یاد شده منظور از جبران خسارت متعهّد له ترمیم ضرر وارد 
به او نیست. ضرری که به دنبال عدم ایفا يا ایفای نامناسب متعهّد به متعهّد له تحمیل 
شده است. بلکه منظو جلب رضایت متعهّد له می‌باشد(اریک ساو. ص ۱۳۳). 

بدین ترتیب» مسوژولیت قراردادی و مسژولیت قهری. هر دو «نقض تعهّد»اند و 
هر دو منبع تعهّد جدید به شمار می‌روند. مبنای هر دو یکی است و تفاوت ماهوی میان 
آنها وجود ندارد. 
نظرية حقوقدانان آمریکا 


حقوقدانان آمریکا وحدت مبنای دو نوع مسژولیت رابه گونه‌ای دیگر تبیین 


۱۳۸۳۴ مطالعات اسلامی- فقه و اصول شمارة ۸۲/۱ 


کرده‌اند. به نظر آنان» در تعهّد قراردادی نیز» این «قانون» است که اثر را بر آن بار 
می‌کند. به تعبیر دیگر» نقش دو طرف در حین انعقاد عقد. صرفاً ساختن یک «قالب» 
است که در پی آن قانون‌گذان محتوا را در این قالب می‌ریزد و بدان اثر قانونی 
می‌بخشد :2 وصبآ فتله با 4عامنای که :۱۲ :م رعاتما اه ما رکاعقعصنه فصه عنمماهل) 
(۲۲. 

در نگاه حقوقدانان آمریکایی, تعهّد. ناشی از توافق دو طرف و قصد انشای آنها 
نیست. همیشه تعهٌّد ناشی از حکم قانون است خواه وسیله آن» عمل حقوقی و يا واقعة 
حقوقی باشد. به همین دلیل است که در عقد. تعهّداتی بر دوش دو طرف نهاده می‌شود 
در حالی که هیچ یک آنها را قصد نکرده‌اند. 

در الزامات خارج از قرارداد نیز این قانون است که در اثر تقصیر عامل زان 
برای وی تعهّد به جبران خسارت را پدید می‌آورد. بدین ترتیب. در هر دو نوع 
مسوولیت. تعهّد به حکم قانون به وجود آمده چه سرمنشاً آن» عمل زیان‌بار و يا تخف 
از اجرای عقد باشد (1۳:8). اکنون باید دید هدف حقوقدانان برای تلاش در جهعت 


ایجاد اتحاد میان مبنای مسوولیت قراردادی و قهری چیست. 


ج - تأًثیر مبنای مسوولیت در قلمرو مسوولیت 

اهمیت بحث از مبنای مسژولیت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد. در قلمرو 
مسوولیت یاد شده پدیدار می‌شود. زیرا انتخاب هر یک از نظربه‌ها تأثیری شگرف در 
میزان مسژولیت متعهّدی دارد که از اجرای تعهّد خویش تخلف ورزیده است. ذیلاً به 
اثر هر یک از آنها اشاره می‌کنیم: 
۱. تأثیر نظرية اختلاف مبنای مسوّولیت در قلمرو مسوولیت 

از بحثهای گذشته مشخص شد که این نظریه خود به دو شاخه تقسیم می‌شود: 
نظریهُ اصل بودن مسژولیت قراردادی و نظرية استثنایی بودن آن. پس باید هر یک را 


بهار و تابستان ۸۸ _مبنای مسوولیت مدنی پا ضمان ناشی از تخلّف از اجرای تعهّد ۱۸۵ 
جداگانه مورد کنکاش قرار داد. 
قلمرو مسوولیت براساس نظريةٌ اصل بودن مسوولیت قراردادی 

مطابق این نظریه که از قانون مدنی فرانسه استنباط می‌شود. اراد طرفین تأثیری 
در پیدايش مسوژولیت ندارد. به دیگر سخن, حتی اگر ثاببت شود که دو طرف هیچ 
تصمیمی دربارةٌ اصل مسوولیت و میزان آن نداشته‌اند باز هم متخلف از اجرای تعهّد 
نسبت به خسارات و منافع ضامن خواهد بود. زیرا ضمان نسبت به خسارات و منافع. 
از ذات تعهّد برمی‌خیزد و تعهّد. بدون مجازات متخلف. امری بی‌محتوا تلقی می‌گردد. 
این نکته از واه ۲660۳0۱ 6۶ در مادهٌ ۱۱۴۲ ق. م. فرانسه به دست می‌آید که به معنای 
انحلال خود به خود است(]10561 ۲650176). 

از سوی دیگر براساس این نظریه. هدف از جبران خسارت. ترمیم ضرری است 
که به متعهّد" له از ناحية عدم اجرای تعهّد وارد گشته است. از این رو قلمروی 
مسوولیت تا اندازه‌ای است که وضعیت متعهْد له را به حالت پیش از انعقاد عقد باز 
می‌گرداند. نیاز به توضیح ندارد که از نظر قانون مدنی فرانسه با توجه به ماده ۱۱۴۲ این 
قانون» عدم النفع در مسژولیت قراردادی خود. ضرری است که بر متعهَّد" له وارد شده و 
باز گشت به حالت پیشین. جبران خسارت و عدم النفع می‌باشد. 

با این حال, باید توجه داشت که قانون فرانسه. مبنای مسوژولیت فراردادی را از 
مسوولیت قهری جدا ساخته و پیامد این جداسازی آن است که قواعد مربوط به هر یک 
از دو نظام مسژولیت را اصولاً نمی‌توان به دیگری سرایت داد مگر آن‌که دلیل خاص؛ 
آن را اقتضا کند. از این نکته در بحثهای آینده سخن خواهیم گفت. 
قلمرو مسوولیت براساس نظرية استثنایی بودن مسوولیت قراردادی 

بر طبق این نظریه که از قانون مدنی ایران مستفاد می‌شود. تخلف از اجرای تعهّد 
در صورتی موجب مسوولیت است که شرط صریح یا ضمنی (عرفی يا قانونی) مبنی" بر 


جبران خسارت وجود داشته باشد. در صورتی که شرط اد شده احراز نگردد و یا قانون 


۱۸۶ مطالعات اسلامی- فقه و اصول شمارة ۸۲/۱ 
مبنی بر ضمان متعهّد نباشد. نمی‌توان متعهّدی را که از اجرای تعهقد خویش تخلف 
ورزیده است. ضامن خسارت طرف مقابل دانست. 

نتیجهٌ این مطلب آن است که دو طرف نه تنها می‌توانند در اندازه مسوولیت 
کاهش و يا افزايش ایجاد کنند بلکه ممکن است با شرط صریح. عرف و يا قانون مبنی 
بر ضمان متخلف را نادیده انگارند. 

مادث۲۲۱ ق. م. نشان می‌دهد که از نظر قانون‌گذار مدنی ایران, قواعد مربوط به 
ضمان قهری قابل اعمال نسبت به خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد نیست. زیرا 
در نتیجة تخلف قراردادی» در اغلب موارد مالی از بین نرفته و ضمان قهری از دید 
قانون مدنی منحصر در از بین رفتن مال است. ملاحظهٌ مواای چون ۳۲۸ و ۳۳۲ و ۳۳۲ 
این قانون نشان می‌دهد که هر نوع خسارتی موجب ضمان نیست بلکه باید بر آن؛ 
اتلافت با تست ون تلف :مال دی کل 

مثلاً وقتی یک فروشند؛ جزی ده دستگاه لوازم خانگی از یک تاجر خریداری 
می‌کند و تاجر از تحویل کالا خودداری کرده و فروشنده جزء. مشتریان خویش و نفعی 
را که از طریق فروش به آنان دستگیر او می‌شده از دست می‌دهد و یا مجبور می‌شود 
همان کالا را از تاجر دیگر با قیمت بالاتر خریداری کند. مالی تلف نشده. هر چند که 
فروشنده جزء از این تخلّف قراردادی زیان دیده باشد. 

بدین ترتیب» خسارت ناشی از تخلْف فراردادی از اراد طرفین و متن عقد 
برمی‌خیزد و چون معمولاً مصداق این خسارت. عدم النفع است نمی‌توان با استناد به 
قواعد ضمان قهری و اتلاف و تسبیب آن را مطالبه کرد. 
۲ تأثیر نظريةٌ وحدت مبنا در قلمرو مسوّولیت 

براساس نظرية وحدت مبناء می‌توان قواعد مربوط به هر یک از دو نظام 


مسژولیت را به دیگری تسری داد. مثلاً اگر قانون گذار در موا مربوط به ضمان قهری 


بهار و تابستان ۸۸ مبنای مسوولیت مدنی یا ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعهّد ۱۸۷ 


سخنی از عدم النفع به میان نیاورده ولی در موادٌ مربوط به خسارت قراردادی آن را 
مورد تصریح قرار داده است. براساس نظريهةٌ یاد شده می‌توان عدم النفع را در ضمان 
قهری نیز موجب مسژولیت دانست. در اين رابطه به حقوق کامن لا و قانون تعمّدات 
سویس آشاره می‌کنیم. 
حقوق کامن لا 

در حقوق کامن لاء وقتی یک طرف از اجرای تعهّد خودداری می‌کند یابه 
طرف مقابل می‌فهماند که قصد اجرای تعهّد قراردادی خود را ندارده نقض قرارداد 
(»متاومی اه طهمع:ط) رخ می‌دهد. نقض قرارداد. حداقل برای طرف بی‌تقصیر حق 
مطالبهٌ خسارت ایجاد می‌کند. نقض‌های جدّی‌تر. علاوه بر حق مطالب خسارت. به 
طرف بی‌تقصیر اجازه می‌دهند که خود را مرا از قرارداد محسوب کند. چنانکه ممکن 
است نقض را نشانةٌ فسخ گرفته و یا تصمیم به تأّیید کردن قرارداد بگیرد. (حسین میر 
محمد صادقی؛ مروری بر حقوق قراردادها در انگلستان. ص ۱۹۰). 

در حقوق کامن لاء خسارت معمولاً بر اين اساس مورد حکم قرار می‌گیرند که 
طرف متضرر در همان وضعیت مالی قرار گیرد که در صورت اجرای صحیح قرارداد در 
آن وضعیت قرار می‌گرفت. یعنی باید غرامت از دست رفتن معامله یا از دست رفتن 
منافع مورد انتظار او به وی اعطا گردد. 

در موارد استثنایی برای جبران هزینه‌هایی که خواهان با تکیه بر قرارداد متحمّل 
شده است و این هزینه‌ها به دلیل نقض خوانده بی‌فایده شده‌اند» حکم به پرداخخشت 
خسارت داده می‌شود. در چنین 2 هدف. فرار دادن خواهان در وضعیتی است که 
پیش از انعقاد قرارداد در آن وضعیت قرار داشت(همان. ص ۲۰۱). 


۱. (قانون مدنی فرانسه در مواد ۱۱۴۲ و ۱۱۴۹ منافع را در خسارت قراردادی صریحاً مورد ضمان دانسته ولی در 
موادٌ مربوط به ضمان قهری (مواد ۷۲ تا ۱۳۸۶) سخنی از منافع به میان نیاورده است. چنانکه قانون آیین 
دادرسی مدنی سابق ایران نیز در ذیل ماده ۷۳۸ ضرر را اعم از عدم النفع دانسته بود ولی موضوع این ماده صرفا 
خسارات ناشی از عدم اجرای تعهد را شامل نمی گشت). 


۱۸/۸ مطالعات اسلامی- فقه و اصول شمارة ۸۲/۱ 


قواعد خاصّی برای اندازه‌گیری میزان خسارت وجود ندارد. این امر بسته به نظر 
دادگاه است. البته براساس قانون بیع کالا مصوب ۱۹۷۹ وقتی فروشنده از تحویل کالا 
خودداری می‌ورزد و بازاری برای تهية اجناس وجود دارد. میزان خسارت. مابه 
التفاوت میان قیمت قراردادی و قیمت جاری بازار خواهد بود. 

درسایی که بانم فروشند مجرفه‌ای, یامد خسارت: اسی از برو ند موی او 
عبارت خواهد بود از فوت شدن منفعتی که در صورت فروخته شدن کالاهابه آن 
خریدار خاصر/ به دست می‌آمده است. بدیهی است که اگر او توانسته باشد خریدار 
دیگری به همان قیمت يا بالاتر از آن به دست آورد» خسارت پرداختی بسیار اندک 
خواهد بود(همان ص ۰۲۰۷ دعوای حهتناان؟ ۷۰ عمط در دادگاه استیناف در سال 
۷ 

آنچه از آرای صادره در دادگاههای کامن لا استفاده می‌شود آن است که مبنای 
مسژولیت قراردادی همان مبنای مسوولیت قهری است. همانگونه که وقتی عامل زیان؛ 
مال زیان دیده را تلف می‌کند باید بدل آن را بپردازد. در تخلف از اجرای تعهّد نیز باید 
بدل تعهّد را بپردازد تا آنجا که وضعیت متعهّد له به حالت پس از اجرای عقد درآید 
(ر. ک: رأی قاضی 36:4 م1 در پرونده ۴۵1۲ ۷۰ عصسرظ بونفه۲۱). 
فانون تعهّدات سویس 

یکی بودن مبنای مسوولیت قراردادی و قهری در قانون تعهّدات سویس به 
وضوح نمایان است. اين قانون مواٌ ٩۷‏ تا ۱۰۹ را به آثار عدم اجرای تعهّدات و مواد 
۱ تا ۶۷ را به مسژولیت مدنی خارج از قرارداد اختصاص داده است. پیداست که 
بیشتر قواعد مربوط در ذیل عنوان مسژولیت خارج از قرارداد آمده است از جمله 
ضمان عدم النفع در مواد ۴۵ و ۴۶ و ۳۹ در مبحث ضمان قهری مطرح شده است. 


۱. (بند ۲ ماده ۴۵ در خصوص خسارات ناشی از مرگ می‌گوید: «اگر مرگ بلافاصله رخ ندهد. خسارات مزبور 
بخصوص هزینه معالجه و نیز زیانهای ناشی از عدم توانایی بر انجام کار را دربرمی‌گیرد» و بند ۱ ماده ۴۶ 
می‌ گوید: دوز مود ماس ی ای خیل هی در اف هر یاهع ی ارات ااسی او مریم ما ام 
کار را خواه کلی و خواه جزئی دار رد و نیز حق دارد جبران لطمات وار رده به و اقتصادی اینده خحود را مطالبه 
کند». و بند ۱ ماد ۴۹ می‌گوید: «هر کس به منافع شخصی‌اش لطمه وارد شود می‌تواند در صورت وجود تقصیر 
مطالبةٌ خسارت کند...». ولی در بند ۳ ماده ۹٩‏ می‌گوید: مقررات مربوط به مسئولیت ناشی از جرم مدنی, بنابر 
قیاس» در مورد آثار تقصیر قراردادی قابل اجرا خواهد بود»). 
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بدین ترئیب» نظام مسژولیت قراردادی» تفاوت ماهوی با نظام مسوولیت قهری 


ندارد و در نتیجه. قواعد هر یک قابل یسکع بشفق اه توق این در حالی است 


0 


۰ 


که در قانون مدنی فرانسه يا قانون مدنی ایران» مقررة مشابهی به چشم نمی‌خورد. 


د-مبنای مسوولیت قراردادی از نظر فقه 

پرسش اصلی در این زمیته آن است که آیا خسارت ناشی از تخلف از اجرای 
تعهّد را می‌توان بر قواعد فقهی نظیر اتلاف. تسبیب و قاعده لاضرر که همگی مصادیق 
ضنمان قهری می باشند. استوار ساخت: یا این که .مسوولیت باد شذه فقط می‌نواند براشان 
ارادةُ دو طرف برقرار گردد؟ 

از عبارات فقیهان استفاده می‌شود که قاعدة اتلاف و تسبیب» صرفاً در مورد از 
بین رفتن اموال. جریان می‌یابد." عبارت معروف «من اتلف مال الغیر فهو له ضامن» نیز 
شاهدی بر این مدعاست. 

بدین ترتیب در جایی که نتیجه تخلف از اجرای تعهّد» از بین رفتن مال است 
مثل آن‌که شخصی در ضمن عقد. متعهّد می‌شود درختان باغ متعهّد له را آبیاری کند و 
از انجام آن خودداری می‌کند و درختان خشک می‌شوند و از میان می‌روند» تردیدی در 
لزوم جبران خسارت نیست. یعنی باید قیمت اصله‌های درخت را که خشک شده به 
متعهّد له بپردازد. ولی آیا ضامن میوه‌هایی که در صورت آبیاری به عمل می‌آمد نیز 
هست؟ به ویژه اگر هنوز میوه‌ها بر درخت. ظهور و بروز نیافته‌انده مسوولیت متخلف 


از اجرای تعهٌّد از نظر فقهی, جای تردید است. زیرا قاعدٌ اتلاف و تسبیب به شرح بالا 


۱. (به عنوان نمونه ر. ک: میرزا حبیب‌الّه رشتیء کتاب حصب. ص ۴ ایشان در نقصان قیمت بازار به اين دلیل که 
ا اب ری ۱۵9 نمی ی ون ۰ در مورد منع شخص از فروش کالای خویش و نقصان قیمت بازار 
می‌گوید: «آن التسیّب الموجب للضمان عباره عن اعدام مال موجود عیناً آو منفعة و التفع فی هذه المقامات لیس 
اعداماً لموجود بل هو دفع لوجود 2 ج‌ ۷ ص ۰ ایشان نیز تصریح می‌کند که تسبب در 
صورتی موجب ضمان است که به تلف اموال تعلق گیرد؛ نیز: علامه حلی, قواعد الاحکام ج ۲ ص ۲۲۹ ایشان 
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جاری نیست ولی از لحاظ قاعدهٌ لاضرر هر چند برخی بر این عقیده‌اند که می‌توان به 
استناد قاعدهُ مزبور. تفویت منفعت مسلم را خسارت دانست و مسیب را مشمول جبران 
آن شناخت. (سید حسن امامی. حقوق مدنی, ج ۱. ص ۲۴۵) ولی هم از جهت صدق 
عنوان ضرر بر عدم النفع و هم از نظر دلالت قاعدة لاضرر بر مسژولیت مدنی و ضمان, 
اختلاف فقهی وجود دارد. ذیلاً به طور اجمال به اختلاف یاد شده می‌پردازيم: 
آ-صدق ضرر بر عدم النفع 

در اصطلاح فقهی, تفویت منفعت با عدم التفع تفاوت دارد و آنچه از کتابهای 
مطلب آن‌که وقتی شخص. مالی را غصب می‌کند. منفعت آن را تفویت کرده است هر 
چند از آن بهره‌برداری نکرده باشد. و پا هنگامی که یک صنعتگر را که در استخدام 
دیگران است حبس می‌کند» منفعت او را از بين برده و ضامن اجرت اوست چرا که با 
انعقاد قرارداد استخدام» منفعت او به طور مستقل. مال محسوبت می‌شود. 

ولی در جایی که روند معمولی امور حاکی از رسیدن نفعی به شخحص است و 
به میوه می‌نشستند و ثمر می‌دادند. ولی متعهّد با تخلف خویش روند جاری را از بین 
برده و مانع رسیدن میوه‌ها و سود متعهّدٌ له گشته است. برخی از فقیهان امامیه در صدق 
عنوان ضرر يا اضرار بر آن تردید کرده‌اند. (نراقی, عوائد الایسای ص ۵۰ العنساوین. ج ۰۱ 
ص‌‌ ۳۰ خویی. مصباح الاصول. ج خن ۲ و مستند العسروة. کتاب اجاره. ص 
۳۷ ایشان ضرر را نقص در مال معنا کرده‌اند؛ مشارق احکام ص ۳۷۰ 
شین آن رنه ی ضترزری ارت ناش هم شود مناد وی کت فروشتده 
حرفه‌ای که شغل او فروش لوازم خانگی است. بر اثر تخلف کارخانة سازنده و تحویل 


کالا از فروش یا می‌شود. عرف او را زیان دیده می‌بیند(سید محمد روحانی» 
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متقی الاصول. ج ۵ ص ۳۹۵). 
ب- دلالت لاضرر بر مسوّولیت مدنی 

فقیهان امامیه دربارة دلالت حدیث نبوی «لاضرر و لا ضرار» بر مسژولیت مدنی 
و ضمان عامل زیان وفاق نظر ندارند. برعی به اين دلیل که لسان روایت» صرفاً نفی 
حکم است نه ثبوت حکم. دلالت حدیث بر مسوولیت مدنی را انکار کرده‌اند. (نرافی؛ 
ملااحمد. عوائد الایای ص ۵۵). به نظر آنان بر فرض که حدیث. دلالت بر ثبوت 
حکم در مواردی کند که از نبود آن ضرر لازم آید. این در صورتی است که راه جبران 
ضرر منحصر در ضمان و مسژولیت باشد. در حالی که جبران از بیت‌المال يا ثواب الهی 
امکان‌پذیر است و راه جبران ضرر منحصر در «ضمان» عامل زیان نیست تا او را نسبت 
به خسارت وارده مسژول 9 

برخی دیگر عقیده دارند که بر فرض, قاعده لاضرر موجب اثبات حکم در 
صورت لزوم ضرر از فقدان آن باشد. ناظر به نفی ضرر در جهان تشریع و ظرف 
قانون‌گذاری است و در باب مسوولیت مدنی. این عامل زیان است که باعث ورود ضرر 
گشته است نه حکم به عدم ضمان تا با جریان لاضرر حکم به ثبوت ضمان شود(سید 
ابوالقاسم خویی. مصباح الاصول. ج ۲ ص ۵۶۰). 

در بیان دیگر گفته‌اند: حدیث لاضرر در جایگاه امتتان بر أَمّت اسلامی وارد شده 
یعنی برای تسهیل بر مردم و مثت گذاشتن بر آنها صادر شده است. و در باب مسژولیت 
مدنی» حکم به ضمان براساس قاعدهُ لاضرر برخلاف امتنان بر عامل زیان است هر چند 
برای زیان دیده تسهیل و منت باشد(همان ص ۵۶۷). 

در برابر گروه نخست از فقیهان. عده‌ای دیگر بانقد دلائل یادشده, دلالت 
حدیث بر مسوولیت مدنی و ضمان را پذیرفته‌اند. به نظر آنان آنچه در شریعت؛ نفی 
شده ضرری است که به نحوی تدارک نشده باشد ولّا ضرر در احکام شرعی و در 


حوزهٌ حکومت اسلامی فراوان یافت می‌شود. احکامی چون جهاد و مالیاتها اصولاً 
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مستلزم نقص در مال و جان افراد است. در میان مردم و در روابط روزمره زیان به 
یکدیگر فراوان یافت می‌شود. پس مقصود نفی ضرر تدارک نشده است. در نتیجه ضرر 
زیان دیده باید از اموال عامل زیان, تدارک شود تا حدیث لاضرر صادق آید(فاضل 
تونی: الوافیّت. ص ۱۹۳؛ سید علی طباطبایی. ریاض المسائل. ج ۲. ص ۱۳۰۲ حاشسیه 
وحید بهبهانی بر مجمع الفائدة و البرهان. ص ۶۱۴؛ شهید مدرنس, الرسائل الفقهیسة. 
ص ۱۱۰). 

برای ارزیابی دو نظرية بالا به چند نکته اشاره می‌کنیم: 

۱. برای تفسیر حدیث شریف و توضیح هر یک از مفردات آن. اقوال گوناگونی مطرح 
شده که بررسی و نقد هر یک از آنها به درازا می‌انجامد (برای مطالعه بیشتر ر. ک: عواشد 
الایای ص ۱۳۸ رسال شیخ انصاری در باب قاعده لاضرر). ولی از میان این اقوال آنچجه 
صحیح‌تر به نظر می‌رسد این است که ضرر به معنای ایجاد نقص در جان. مال. آبرو و 
يا حق قانونی است و تفاوت آن با ضرار در این است که ضرر اسم مصدر و در برابر 
منفعت و ضرار مصدر به معنای اقدام به ضرر دیگری و در مقام زیان رسانیدن به 
دیگران برآمدن از روی تعهّد است. هر چند به نتیجه نرسیده باشد. کلم «لا» نیز در 
عبارت «لاضرر و لاضرار» نافیه است بدین معنا که پیامبر گرامی(ص) زیان و زیان 
رسانیدن به غیر را در شریعت اسلامی و در حوزهٌ حکومت خویش نفی نموده است. 
نتیجه آن‌که براساس عبارت «لاضرر» احکامی که به خودی خحود ضرری نیستند در 
صورتی که از نظر عرفی در مصداق خاصی. موجب ضرر گردند. برداشته خواهند شد. 
وبر طبق عبارت «لاضرار» حاکم اسلامی اجازهُ سوء استفاده از حق را نمی‌دهد و با 
کسی که در مقام زیان رسانیدن به دیگران برآید برخورد می‌کند و او را نسبت به ضرر 
وارده مسئول می‌شناسد (ادعای نفی به انگیزهُ نهی). 

۲.حکم به ضمان عامل زیان برخلاف امتنان بر او نیست. چرا که خود باعث مسوژولیت 


خویش گشته است. بی‌مبالاتی و عدم مراقبت در رفتار موجب پدید آوردن خسارت به 
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دیگران شده و شخص بی‌مبالات باید پاسخگوی رفتار خویش باشد. بنابراین نمی‌توان 
در دلالت حدیث بر مسوولیت عامل زیان به دلیل امتنانی بودن حدیث. اشکال کرد. 
(اين اشکال از فاضل نراقی و محقق نائینی است. ر. ک: نراقی. عوائد الایسام ص ۵۰ و 
نائینی, منیة الطالب. ج ۲ ص ۲۲۱). البته در جایی که عامل زیان» هیچ تقصیری 
مرتکب نشده حکم به ضمان برخلاف امتنان بر اوست که در این صورت پاسخ دوم 
کافی خواهد بود. وانگهی. لازم نیست جریان قاعدهٌ لاضرر, مستلزم علدم امتنان بر 
دیگران نباشد. بدین معنا که قاعدهٌ لاضرر جریان می‌یابد و به نفع زیان دیده اعمال 
می‌شود هر چند که با امتنان بر دیگران سازگار نباشد. (حدیث رفع به دلیل عبارت «رفع 
عن امتی...» چون در حصوص امّت اسلامی آمده امتنانی است و اگر باامتنان بر 
دیگران تنافی داشته باشد جاری نیست. به همین دلیل اگر شخصی در حالت اضطرار از 
مال دیگران خورده باشد. ضامن مال در برابر مالک است هر چند حرمت تکلیفی 
تصرف در مال غیر به دلیل حدیث رفع برداشته شود). آنچه مانع اجرای قاعده است؛ 
تعارض آن با ضرر دیگری است که موجب سقوط قاعد؛ لاضرر در دو طرف متعارض 
می‌گردد. ولی اگر تعارضی نباشد صرف تنافی با امتنان بر دیگران موجب کنار گذاشتن 
قاعده نخواهد گشت. 

۳.برای اثبات مسوولیت مدنی عامل زیان. می‌توان به هر دو فقرءه «لاضرر) و «لاضرار» 
استناد کرد. زیرا وقتی شارع پس از ورود خسارت. عامل زیان را مسئول شناخت و او 
خسارت را جبران کرده و زیان دیده را به وضعیت پیشین بازگرداند از نظر عرفی؛ 
می‌توان گفت بقاءاً زیانی متوجه شخص نشده است. در حالی که اگر شارع وی را 
مسوول نشناسد. این کاشف از وجود ضرر در حوزه احکام شرعی است و هر جااز 
نبود حکم شرعی: ضرر لازم آید. قاعده لاضرر جریان می‌یابد و حکم را برقرار 
می‌سازد. چنانکه در بحث از خیار غبن. فقدان خیار. موجب زیان مغبون است و با 


جریان قاعده به وی حق فسخ داده می‌شود(محقق داماه ص 1۶۷). 
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از طرف دیگر مطابق فقرهٌ «لاضرار» نیز حتی اگر «لا» برای نهی نباشد. باید عامل 
زیان را مسئول قلمداد کرد چرا که قطع ريش فساد با صرف حرمت تکلیفی تحقق 
نمی‌پابد و شخصی که اراد زیان رسانیدن دارد بایستی از عواقب اجتماعی رفتار خویش 
هراسناک باشد. پیامبر گرامی اسلام نیز در برخورد با سمرة بن جندب به حرمت تکلیفی 
اکتفا نکرد و درخت وی را از ريشه برکند(برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر. ک: 
العناوین. ج ۰۱ ص ۳۱۹). 

نتیجة مطالب بالا آن است که اولاً تفویت منفعت و هم جلوگیری از رسیدن نفع 
مسلم به شخص. از نظر عرفیء «خسارت» و «ضرر) محسوب می‌شود. و تانب روایست 
مشهور لاضرر که اجمالاً تردیدی در درستی سند آن نیست. فی الجمله دلالت بر ضمان 
و مسوولیت مدنی عامل زیان می‌کند. 

با این همه مشهور فقیهان با دلالت حدیث به نحوی که گذشت. مخالفت 
ورزیده‌اند و در مسائلی چون ضمان غاصب نسبت به کاهش قیمت مال مغصوب در 
بازار و ضمان منافع در توقیف صنعتگر آزاد و مسائلی از این دست. عامل زیان را به 
این دلیل که تلف مالی صورت نگرفته بلکه جلوگیری از کسب مال, تحقق یافته است. 
ضامن نشناخته‌اند(محمد حسن نجفی» ج ۳۷ ص ۱۵؛ رشتی. ص ٩۲۰‏ محقق حلّی. ج 
۳ ص ۱۸۴ علامه حلی, قواعد الاحکام ج ۲ ص ۲۲۹ محقق کرکی» ج ۶ ص 
۴ سید جواد عاملی. ج ۶ ص ۲۲۵؛ سید ابوالقاسم خونی, منهاج الصالحین. ج ۲ 
ص ۱۷۹؛ امام خمینی, تحریر الوسیلة. ص ۶۲۳ مسأله ۵). 

به همین دلیل است که قانون مدنی ایران نه تنها مادهُ صریحی به ضمان عدم 
التفع اختصاص نداده است بلکه از برخی مواد قانونی می‌توان استفاده کرد که عدم النفع 
از دیدگاه قانون گذار مدنی موجب ضمان نیست. مثلاً ماد ۳۱۲ ق. م. در جایی که مال 
توت لین بودهنی مل آن دا شود فیمت ینآ دام وان قتراز داذه است: دز 
حالی که اگر بازار نوسان قیمت داشته. بنابر نظر غیر مشهور باید بالاترین قیمت معیار 
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بوده باشد(وحید بهبهانی» ص ۶۱۸ محقق اردبیلی» ص ۵۲۸). 

علاوه بر اینهاء تبصره ۲ مادهٌ ۵۱۵ قانون آیین دادرسی مدنی مصوب ۱۳۷۹ 
صریحا مقرر می‌دارد: «خسارت ناشی از عدم التفع قابل مطالبه نیست و خسارت تأخیر 
تأدیه در موارد قانونی قابل مطالبه می‌باشد». 

و بدین وسیله قانون‌گذان ماد ۷۲۸ قانون آیین دادرسی مدنی سابق را که مقرر 
می‌داشت: «ضرر ممکن است به واسطه از بین رفتن مالی باشد يا به واسطةٌ فوت شدن 
منفعتی که از انجام تعهّد حاصل می‌شده است» صریحاً نسخ کرده است. و آنچه در ماد؛ 
٩‏ قانون آیین دادرسی کیفری مصوب ۱۳۷۸ آمده مبنی بر اینکه منافعی که ممکن 
الحصول بوده و در اثر ارتکاب جرم. مدعی خصوصی از آن محروم و متضرر می‌شود 
قابل مطالبه می‌باشد. بر موارد تفویت منفعت مال حمل خواهد شد همچون جایی که 
مالی غصب شده و منافع آن تفویت شده یا کارمند در استخدام غیر» توقیف شده و از 
شغل خویش باز مانده است. 

با این توجیه. تعارض بین ماد ٩‏ قانون آیین دادرسی کیفری و تبصرة ۲ ماد؛ 
۵ قانون آئین دادرسی مدنی از میان می‌رود. و بر فرض که این توجیه را نپذيريم, 
قانون اخیر ناسخ مواد معارض خویش بوده و در نتبجه خسارت عدم النفع قابل مطالبه 
تخواهد بود. 

ج- استناد به قاعدة شروط به عنوان مبنای مسوولیت قراردادی 

با توجه به آنچه گذشت برای مطالبهٌ خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد در 
جایی که خسارت به صورت عدم النفع است توجیه فقهی از نظر اتلاف و تسبیب یا 
قاعدهٌ لاضرر باقی نمی‌ماند. ولی رام منحصر به قواعد پاد شده نیست. قاعدهٌ شروط در 
خصوص خسارت قراردادی. می‌تواند مبنای فقهی مناسبی برای آن دسته از خسارات 
باشد که از طریق قواعد ضمان قهری قابل مطالبه نیست. 
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عرفی است. و یا شرط ضمنی قانونی. شرط ضمنی تعهّدی است که صریحاً در متن 
عقد نیامده ولی رویهُ معمول بین دو طرف. یا عرف خاص و يا عرف عام. چنین تعهّدی 
را بر دوش متعهّد می‌گذارد. چنین شرط‌هایی وابسته به زمان و مکان خاص است و از 
زمانی به زمان دیگر تغییر می‌یابد. گاهی نیز قانون‌گذار برای حفظ تعادل میان دو طرف 
عقد و حمایت از طرف ضعیف. تعهّدی را بر دوش طرف دیگر می‌گذارد. 

با این توضیح می‌گوییم: اصولاً دو طرف می‌توانند برای ضمانت اجرای تعهّد 
خسارات را از پیش تعیین کنند. این خسارت ممکن است مبلغ مقطوع داشته یا تعیین 
دقیق آن به کارشناس واگذار شود. چنانکه مثلاً در عقد بیع بر فروشنده شرط می‌شود 
در صورت تأخیر در تحویل کالاهای فروخته شده باید خسارت عدم اللفع را نیز 
بپردازد. 

ممکن است اشکال شود که شرط یاد شده برخلاف احکام شرعی است و هر 
شرطی که مخالف احکام شریعت است باطل قلمداد می‌شود (الممنون عند شروطهم 
الا شرطاً حالف کتاب ال؛ شیخ حر عاملی» وسایل الشسیعه. ج ۱۲. ص ۲۵۳ باب ۶ از 
ابواب خیار. حدیث ۲) و چون خسارت عدم التفع در ضمان عامل زبان نیست پس 
شرط ضمان عدم النفع هم برخلاف شریعت و باطل است. پاسخ آنکه ضمان به معنای 
تعهّد به پرداخت مبلغی به عنوان خسارت ممکن است منشاً قانونی و جعل شرعی یا 
منشأً قراردادی داشته باشد. اینکه از نظر شرعی» عدم النفع مورد ضمان نیست. بر فرض 
پذیرش, بدان معناست که به حودی خود منشأً قانونی و جعل شرعی نمی‌-وان برای آن 
در نظر گرفت و این منافاتی با امکان برقراری ضمان از طریق شرط ضمن عقد ندارد. 
به سخن دیگر عدم ضمان نسبت به خسارت عدم النفع یک حکم امری نیست که توافق 
برخلاف آن ممکن نباشد. چنانکه ضمان و مسژولیت مدنی نیز نهادی نیست که پدید 
آمدن آن فقط به حکم شارع امکان‌پذیر باشد. بر همین اساس, معتقدیم شرط ضمان 
مستأجر نسبت به عين مستأجره برخلاف شرع نیست هر چند اصولاً مستأجر ید او 
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امانی است و ضمانی ندارد. 

در حصوص عقد قرض, اپن خسارت که از آن به «حسارت تأخیر تأدیه» تعبیر 
می‌شود. براساس قاعدة شروطء محل تردید و تأمّل است. شرط خسارت در عقد قرض 
به سود مقرض می‌باشد ولی نفعی را به صورت «معلّق» به او می‌رساند یعنی اگر این را 
در موعد دنه باید مبلغی را علاوه بر میزان دین به فرض دهنده بپردازد و براساس 
روایات» هر شرطی به نفع قرض دهنده عقد را رتوی و باطل می‌سازد که اطلاق آنهاء شرط 
معلّق را نیز شامل می‌شود (ر. ک: سید حسن وحدتی شبیری: مقاله خسارت تأخیر تأدیه 
وجه نقد. فصلنامه حوژه و دانشگاه. سال نهم. پاییز ۱۳۸۲ شماره ۳۶). ولی در سایر 
عقود. مطابق قاعدهٌ لزوم وفا به شرط جای تردید نیست. 

شرط خسارت در ضمن قرارداده شکلهای گوناگونی دارد: گاهی اصل مسوولیت 
را برعهده متعهد می‌گذارد بدون آن‌که نسبت به میزان آن توافقی صورت گیرد. در اینن 
صورت دادگاه باید پس از اثبات ورود خسارت. میزان آن را بر طبق نظر کارشناسی 
معین نماید. گاهی نیز نسبت به حدود و میزان خسارت در متن عقد. تصمیم گیری 
می‌شود یعنی مبلغی مقطوع به عنوان خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد معیّن 
می‌گردد. در صورت اخیر به نظر می‌رسد صرف اثبات تخلف از قرارداد کافی است تا 
متعهّد" له بتواند مبلغ معین را مطالبه کند و دیگر نیازی به اثبات ورود خسارت و میزان 
آن نمی‌باشد. البته اين مبلغ ممکن است کم و یا بیش از میزان خسارت واقعی باشد و 
حاکم نیز نمی‌تواند متعهّدٍ متخلف را به بیشتر يا کمتر از آنچه مُلزم شده است محکوم 
کل 

برخی در نفوذ شرط اخیر در فرضی که ثابت شود میزان واقعی خسارت کمتر از 
مبلغ مقطوع است. تردید کرده‌اند(کاتوزیان, قواعد عمومی قراردادها. ج ۴ ش ۸۳۵). 
ولی به نظر می‌رسد جایی برای تردید نیست. زیرا تعیین مبلغ, گاهی به عنوان حداکثر 
سارت است بدین معنا که مسژولیت متعهّد را تا میزان مشخصی کاهش می‌دهد که در 
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این صورت. زیان دیده باید میزان خسارت وارده را نیز ثابت کند و اگر کمتر از مبلغ 
مورد توافق بود همان مبلغ کمتر را می‌تواند مطالبه کند. 

و گاهی نیز مبلغ قطعی مشخص می‌شود به گونه‌ای که حتی اگر ثابت شود 
میزان واقعی خسارت کمتر بوده باز قابل مطالبه است. به عبارت دیگر شرط یاد شده 
شرط تضمین یا وجه التزام است و اثبات خلاف آن امکان‌پذیر نیست. 

آنچه گفتیم در رابطه با خسارت قراردادی ناشی از عدم النفع بود. مصداق دیگر 
خسارت قراردادی. اجرة المثل عملی است که در ضمن قرارداد بر عهده متعهّد آمده و 
او در زمان مشخص شده به تعهّد خویش عمل نکرده است. وقتی یک نقاش ماهر تعهّد 
می‌کند تا زمان معیّنی تابلو را نقاشی کند. در بازار برای عمل وی ارزش افتصادی 
قانلند و کارشناس می‌تواند میزان آن را مشخص کند. بنابراین می‌توان گفت وقتی نقاش 
از انجام تعهّد خویش سرباز می‌زند تا زمان تحویل فرا می‌رسد. در واقع مال متعهّد له 
را که عمل خاص در مه متعهّد بوده, تلف کرده است پس صرف اعطای حق فسخ و یا 
خودداری از پرداخت اجرت یا حق استرداد آن کافی برای جبران خسارت متعهّد له 
نیست بلکه او می‌تواند قرارداد را ابقا کند و قیمت عمل مورد تعهّد را مطالبه نماید. ایین 
حکم در برخی از مصادیق آن مورد تأیید عده ای از فقیهان قرار گرفته است. به عنوان 
مثال. اگر در ضمن عقد مساقات. انجام کاری معین برعهده عامل شرط شود و او از 
انجام تعهّد خویش سرباز زند تا وقت عمل سپری شود. برخی عقیده دارند که مشروط 
له می‌تواند علاوه بر حق فسخ» عقد را ابقا کند و اجرة المثل را مطالبه نماید(علامه حلّی» 
تحریر الاحکام. ج ۳ ص ۱۵۲؛ سید کاظم طباطبایی. عصروة الوثقی, کتاب مساقاةه 
ص ۷۴۰ مسألة ۱۱: سید محسین حکیم, مستمسک العسروة. ج ۱۳ ص ۱۷۸). بلکه 
برخی از ایشان با الغای حصوصیت از عقد مساقات مسأله را به ساير عقود تسری 
داده‌اند. (سید محمد کاظم طباطبائی. همان). عده‌ای دیگر نیز بااین حکم مخالفت 
کرده‌اند. به نظر آنان. در صورتی متعهّد له می‌تواند قیمت عمل را از متعهّد مطالبه کند 
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که ماهیت شرط. تملیک عمل به مشروط له باشد به گونه‌ای که عمل در زمره اموال وی 
به حساب آید. در حالی که چنین نیست و اگر بخواهند اموال او را شماره کنند» عمل 
موضوع تعهّد را به حساب نمی‌آورند. بتابراین در درج؛ نخست می‌توان متعهّد را اجبار 
کرد و اگر اجبار به انجام عمل امکان‌پذیر نبود. عقد را به استناد خیار تخلف شرط 
مساقاه ص ۰۲۸ ۲۷). 

برخی هم به این دلیل که از دیدگاه مشهور فقیهان متعهّد نسبت به انجام عمل 
مورد تعد» مسوولیت دارد و نه نسبت به قیمت آن» بانظریه نعست مخالفت 
ورزیده‌اند. در نتیجه هر گاه متعهّد از انجام عمل خودداری کرد. حتی اگر از روی عمد 
هم چنین کرده باشد. نمی‌توان او را نسبت به عملی که بر عهده داشته. ضامن دانست. 
که عمل را مملوک متعهّد له بدانیم(سید محسن حکیم. مناج الصالحین. ج 1 
ص ۰۲۹۶ مسألة ۳). 

شاهد بر مدعای ایشان آن است که در اجارة اشخاص, عده‌ای معتقدند اگر اجیر 
تخلف کند و در زمان مقرر اقدام به انجام عمل نکند. مستأجر, تنها می‌تواند اجرت را 
باز پس گیرد در حالی که اجاره به معنای تملیک منفعت است. چنانکه در تخف از 
شرط فعل نیز در صورتی که اجبار به انجام عمل ممکن نبوده يا بی‌فایده باشد. طرف 
دیگر فقط می‌تواند عقد را فسخ کند(ر. ک: سید ابوالقاسم خوئی, مبانی العروة الوفی, 
ص ۲۷؛ و سید محسن حکیم. مستمسک العروة ج ۳ من ۱۷۴ 
مشهور میان فقیهان پیشین است ولی امروزه مورد توجه حقوقدانان در همبتء 
کشورهاست. (به بحنهای پیشین دربار حقوق بیگانه مراجعه شود. به عنوان نمونه بر 


اساس حقوق انگلیس. جبران خسارت. طرف زیان دیده را باید در همان موقعیتی قرار 
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دهد که اگر قرارداد اجرا می‌شد در آن وضع قرار می‌گرفت). در عبارات فقهی نیز 
علاوه بر آنچه گفته شد» رد یای این نظریه را می‌توان یافت. مثلاً وقتی یک شخصء» 
خود را برای انجام کاری, اجیر دیگران می‌سازد. در صورت تخلْف و گذشت زمان 
عمل. مستأجر می‌تواند اجاره را فسخ و اجرت را باز پس گیرد یا آن‌را ایفا و اجرة المثل 
عمل را مطالبه کند. البته مسأله صورتهای گوناگونی دارد. زیرا شخص گاهی تمامی 
منافع خویش را در زمان معین به طرف دیگر تملیک می‌کند و گاهی منفعت خاصی 
مثلاًٌ دوخت لباس را ملک او قرار می‌دهد و زمانی هم عمل خاصی را بر ذمّه می‌گیرد 
بدون آنکه منفعت خارجی تملیک شده باشد(برای دیدن احکام هر یک از صورتها و 
اختلافات فقهی. ر. ک: سید ابوالقاسم خویی, مستند العروة. کتاب اجاره ص ۲۹۸ و سید 
محسن حکیم, مستمسک العروة, ج ۱۲ ص ۱۰۰). 

چنانکه در مبحث شرط نیز از برخی عبارات فقهی می‌توان استفاده کرد که 
ضمانت اجرای تعهّد. اجرةالمثل عملی است که زمان انجام ان گذشته و انجام نشده 
است. (شیخ انصاری, المکاسب. ص ۲۸۵). بدین ترتیب یکی از راههای جبران 
خسارت زیان دیده از تخلف قراردادی» مطالبه اجرةالمثل عملی است که موضوع تعهّد 


قرار گرفته است. 


ننیجه‌کیری 

خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهّد شکل‌های گوناگون به حود می‌گیرد: 
گاهی در نتيجة تخلف قراردادی. مال موجودی از بین می‌رود؛ گاه هزینه‌های صورت 
گرفته بر اثر انجام نشدن تعهّد. بلااستفاده می‌ماند و زمانی نیز خسارت به صورت از 
دست دادن منافع است یعنی منافعی که از اجرای عقد به متعهّد له می‌رسید. از دست 
می‌رود. پاسخ به این پرسش که چرا باید متخلف قراردادی را مسژول شناخت. اهمیت 


فراوان داشته و فر تین قلمروی مسشوولیت* نانیو نه: سا دارد: ورباره هیتای مسوولیت 
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قراردادی, دو نظریه کی وجود دارد: نظرية نخست. مبنای مسژولیت قراردادی را اراد 
دو طرف و مبنای مسژولیت قهری را حکم قانون گذار می‌داند و نظریة دوم. مبنای هر 
دو مسژولیت را حکم قانون می‌شناسد. براساس دیدگاه نخست. اندازهُ مسژولیت. 
اصولاً در اختیار طرفین است و آنچه در قانون آمده حکم تکمیلی است که می‌توان به 
اراد صریح یا ضمنی دو طرف. انداز؛ آن را تغییر داد. ضمناً تسری احکام مربوط به هر 
یک از دو مسژولیت به دیگری اصولاً امکان‌پذیر نیست. حال آن‌که بنابر نظرية دوم علی 
الاصول می‌توان مقررات مربوط به هر یک از دو مسژولیت را به دیگری سرایت داد. 

از میان دو دیدگاه. نظریه نخست با حقوق ایران و مبانی فقهی سازگارتر به نظر 
می‌رسد زیرا در ماد ۲۲۱ ق. م. حسارت قراردادی را به قاعدة شروط مستند ساخته و 
از سوی دیگر مشهور فقیهان مصادیق رایج خسارت قراردادی را از این باب که عدم 
النفع است و نه تلف مال موجود در ضمان متخلف قراردادی نمی‌بینند. بنابراین بهترین 
راه برای اثبات مسوولیت قراردادی, مبتنی ساختن آن بر اراد صریح یا ضمنی دو طرف 
عقد می‌باشد. اراد مزبور برخلاف احکام امری شارع نخواهد بود. 
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